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摘 要 
《商标法》第六十四条第二款规定，若销售商满足善意、合法取得并说明提
供者这三个条件，便可免除其损害赔偿责任，这是为保护善意侵权行为人的规定，
又被称之为“合法取得抗辩”条款。我国自 1982 年第一部《商标法》颁布以来，
一共进行了三次修改，“合法取得抗辩”条款即于 2001 年的修改中设立，但目前
却没有一条相关的司法解释，司法判决亦没有一个统一的依据，对于合法取得抗
辩中主观和客观的构成要件的审查，各地不同法院甚至不同法官都有着不同的判
决标准。主观构成要件的“善意”，即“不知道”销售的为侵权商品，理论界对此抗
辩的归责原则和举证责任存在争议。客观构成要件的“合法取得”和“说明提供
者”，法院对此的审查和考量标准是不同的，法院有时对于商标权人给予了过分
的保护，有时对销售商又过于偏袒。本文在对销售商侵权行为的立法演变进行梳
理和比较研究的基础上，结合法理对合法取得抗辩条款从其几个构成要件的角度
进行全面的整理分析，提出对于法院是否能主动适用该条款、举证责任如何分配，
是否追加供货商为诉讼主体、明知与不知的认定、合法取得的界定等问题的建议。 
 
关键词：商标侵权；销售商；合法来源抗辩 
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ABSTRACT 
The clause 2, article 64 of Trademark Law ruled that if sellers can prove the legal 
source of his commodity, the good faith of himself and reveal the provider, it should 
not be held liable for damages, which is known as legal source defense. Since 
published in 1982, the Trademark Law was amended three times and the legal source 
defense was adopted in the amendment of 2001. While there haven’t a relevant 
judicial interpretation and an unified basis yet, even though the two important 
elements of subjective and objective have different judgment criteria. Good faith, 
which means the sellers unknowing the goods infringe others’ trademark rights, as the 
subjective constitute of legal source defense, theorists have different opinions about 
the responsibility principle and the onus probandi of it. About the elements of “obtain 
of the goods lawfully” and “disclosure of the provider”, the court have the most 
contrary judgment, sometimes the court give too much protect to the Trademark 
owner and sometimes there are certain partiality to the sellers. This paper base on the 
legislation evolution of Trademark law and makes a comparative study on the 
evolution of legal provisions concerning distributors’ infringing acts and conducts a 
comprehensive jurisprudence analysis on the subjective and objective essentials of 
legal source defense, thus puts forward corresponding suggestions for the issues such 
as whether the courts shall initiatively apply the aforesaid clause, how to divide onus 
probandi, whether to add the supplier as the litigation subject, how to cognize the 
knowing and the unknowing, as well as how to define lawful obtainment. 
 
Key Words: Trademark Infringement；Distributors；Legal Source Defense  
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引 言 
商标侵权诉讼近几年出现一个新的特点，即大量的商标侵权诉讼并不以位于
侵权商品源头的生产商为被告，而是单独以位于侵权终端的销售商为被告，且表
现出无差别拉网清理和向城镇、郊区、乡镇蔓延的特点。此类案件近三年来大量
增多，已成为普通法院侵犯商标权纠纷案件的主体，以福建省南平市为例，近三
年来，单独起诉终端销售商而不起诉生产商的侵权诉讼已占全部商标权纠纷的
98%。 
在这类案件审理中，常有被诉侵权人提出不知侵权或合法取得的抗辩，在审
判实务中，面对被诉侵权人的抗辩，虽有《商标法》第六十四条第二款的规定，
但由于该规定过于原则，又无具体的司法解释可依照，实务中，法官们在审理时
往往不敢轻易适用免责，尤其是其中关于举证责任的分配，诉讼主体的追加、明
知与不知的认定、合法取得的界定等问题，更是一直困扰着知识产权庭的法官们。
不同地区、不同法院由于认识不同，甚至形成结果迥异的判决。 
要解决审理中的困境，需要对该法律条款背后涉及的法理和实务涵义进行
深入的解析和探讨。在对《商标法》第六十四条第二款的立法源流进行梳理的
基础上，本文将就此类案件司法审判实务中面临的困难，对销售商在商标权侵
权认定与损害赔偿责任的归责原则进行区分。并针对“合法取得抗辩”的三个构
成要件“不知”、“合法取得”、“说明提供者”，提出对于是否知道销售的是侵权
商品这一事实各方承担的举证责任范围、“不知”是合理取得抗辩的前置条件以
及“不知”的认定标准、“合法取得”的证据审查与证明力的认定、“说明提供者”
引发的追加供货商的问题。最后结合上述的分析，提出对于“合法取得抗辩”条
款可能的立法建议和司法建议，以期在商标权的保护和防止对商标权的滥用中
寻找一种价值的平衡，并对“合法取得抗辩”条款的理论发展和实务创新奉献绵
薄之力。 
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第一章 商标法第六十四条第二款的立法源流 
第一节 立法背景和目的 
知识产权起源于“特权”，这一特点决定了知识产权具有法定性、地域性、时
间性的特点，而且决定了政权对思想以及对经济利益的控制。尽管知识产权并非
是作为一种“私权”的内容产生，但经过几个世纪的演变，现今已变成全球普遍承
认的一种私权。① 
而经由美国在全球范围内推行的知识产权自然财产权理论则认为，个人经由
劳动便对其劳动成果拥有神圣不可侵犯之财产权，而智力成果乃由个人脑力劳动
产生，故同样蕴含神圣的财产权利。②自然财产权理论不仅影响着《与贸易有关
的知识产权协定》(以下简称 TRIPS 协议)等国际知识产权公约的构架，且在全球
范围内支撑着美国对那些无法达到其知识产权保护要求的发展中国家的严厉指
责。 
新中国成立后，曾在 20 世纪 50 年代初实行过短期的商标保护制度，奠定了
以保护商标专用权为基调的现代商标法律制度。20 世纪 50 年代后期发生了一系
列政治运动，此后商标保护制度中止了。这是因为当时中国形成了计划经济体制，
商品的流通由国家和集体来统一管理，不再需要使用商标对商品进行区分。1963
年颁布了《商标管理条例》，但只实行商标的强制注册制度，而没有对于商标权
的权利保护内容，实质是政府对企业进行统筹管理和产品质量监督的工具。此时
的商标，不仅不是私权，更不是一种财产权利。 
我国理论界是逐渐加深对知识产权的私权属性的认识的。1980 年代的理论
学说一般都将知识产权认为是兼具财产权利与人身权利双重属性合一的权利。
1990 年代，知识产权学说则依据一般民事权利的分类，将知识产权与一般财产
权利区分开来, 将其定性为无形财产权利。在 21 世纪初期, 一些学者则基于国际
公约和国际盛行的理论学说，将这种私人的财产性权利作为一种人权。③相应的，
我国的商标法律对于商标权的私权保护规定亦是不断深化的。当今社会日新月
                                                        
① 郑成思.知识产权论[M].北京：法律出版社，2004.145-146. 
② 邵科. 历史的偶然：知识产权强权理论之诞生[J]. 知识产权年刊,2010.66-79. 
③ 吴汉东.关于知识产权私权属性的再认识——兼评“知识产权公权化”理论[J].社会科学,2005（10）.58-64. 
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异，社会经济的高速变化发展和人民社会生活的不断变化，人们对于商标的功能
和定位有了更多的要求。过去的商标定义和权利标准已不足以满足高速发展的社
会需求的变化，因此法律不断的发展与扩大商标权的内容，或曰授予商标权人更
多的法定权利，包括注册商标专有使用权、权利人的各项诉讼权利等。 
20 世纪末期，我国开始谋求加入世界贸易组织，知识产权问题成为我国加
入该组织的重大壁垒之一。因为 TRIPS 协议充分体现了商标领域的国际保护主
义，其保护水平之高超过了以往所有的知识产权国际公约。TRIPS 协议的第四十
五条规定，在一定的情况下，即便是侵权人不知晓，亦或是没有正当理由应当知
晓其侵犯了他人权利，缔约方权利人也可请求司法部门，责令返还其侵权所得利
润或损害赔偿。由此可见，TRIPS 协议不仅针对具有过错的侵权行为，对于无过
错的侵权行为，商标权人一样可根据 TRIPS 协议的规定，向侵权行为人主张损
害赔偿。所以，TRIPS 协议在商标侵权的归责原则上事实上采无过错责任原则。
TRIPS 协议实际上是对商标权人的私权进行了极高水平的保护。2001 年，我国
为了能够顺利加入世界贸易组织，融入全球经济体系参与全球发展，只能遵从
TRIPS 协议对缔约国知识产权保护规定的标准，对我国的《商标法》进行修改，
此次的修改极大的扩大了对我国商标法对于商标权人私权的保护。本文所述“合
法取得抗辩”条款即由此而来。 
第二节  立法过程和争议 
现行《商标法》第六十四条第二款，又被称为“合法取得抗辩”条款。该条款
在商标法立法之初并未设立，1982 年我国商标法立法时，侵犯商标专用权的行
为并不包括销售假冒注册商标商品的行为。1993 年商标法修改，针对原第 38 条
规定，在其内容上扩大了对侵权行为的定义，即将销售明知是假冒注册商标的商
品这一行为纳入侵权行为的范畴。该规定首次将售假行为规定为商标侵权行为，
但附加了对该行为的主观要件的要求，即“明知售假”，这是法律基于社会生活中
售假行为愈加严重的实际情况而进行的修改。假货在生活中的泛滥离不开销售商
的销售行为，销售者若知假售假，将极大的助长商标侵权现象。2001 年，为加
入 WTO, 使我国的知识产权法律符合 WTO 的条件，并能与国际通行保护标准相
同，商标法进行了再次修改，使用“侵犯注册商标专用权的商品的”替代前述“明
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知是假冒注册商标的商品的”的规定，将所有销售侵犯注册商标专用权商品的行
为，而不仅仅是销售假冒注册商标商品行为，都纳入商标侵权的范围。而且更突
出的是，不再强调“明知”这一主观要件，即销售商承担商标侵权责任不再以明知
作为条件。同时在第五十六条第三款中，以满足不知道侵犯注册商标专用权、商
品具有合法来源、能够说明提供者这三个条件，作为销售商不承担损害赔偿责任
的条件，这三点也构成了销售商免责抗辩的主、客观要件。①2013 年商标法第三
次修改时，基本沿袭了该规定，作为第六十四条第二款。商标法的三次修改，对
销售商售假行为，从不侵权到侵权、从过错归责原则发展到无过错归责原则下的
过错推定例外，发生了巨大的变化。 
在我国的学界和司法界中，对于知识产权侵权的归责原则，自知识产权单行
法立法伊始直至几次修改，一直存在争论，总体而言，有如下几种观点: 
主张无过错责任原则的代表人物是郑成思教授。郑成思教授主张无过错责任
作为知识产权归责的一般原则，并根据对直接侵权行为和间接侵权行为的不同分
别采无过错责任原则和过错责任原则。因为无辜侵害他人知识产权在现实中存在
普遍性，致使知识产权侵权的归责原则特殊于其他侵权行为。知识产权尤其是版
权，由于具有地域性、无形性、时间性等民事权利所不具有的特点，其权利人的
专有领域十分容易被人无意闯入。在此类特别侵权纠纷中，权利人要证实侵权行
为人有过错通常较为困难，侵权行为人要证实其没有过错通常却较为容易。② 
冯晓青教授认为知识产权归责原则应采过错责任原则，因为以无过错承担责
任作为侵害知识产权的归责原则，并不符合无过错责任归责原则的本意并且不符
合知识产权保护的利益平衡原则。③杨立新教授认为，我国在高科技领域尚不具
备足够与发达国家竞争的发展中国家，知识产权保护应采用 TRIPS 协议的最低
的保护标准，而不能盲目追求跟随发达国家的世界最高水平的知识产权保护，因
此应将过错责任原则作为一般归责原则。但在确定知识产权侵权赔偿责任时应区
分直接侵权和间接侵权的不同情形，分配各方的过错举证责任。④ 
主张以过错责任作为我国知识产权侵权赔偿的一般原则的学者有蒋志培法
                                                        
① 刘春田.知识产权法[M].北京：高等教育出版社、北京大学出版社，2003.328-329. 
② 郑成思.知识产权论[M].北京：法律出版社，2004.116-117. 
③ 冯晓青. 知识产权侵权归责原则之探讨[J].江淮论坛，2011（2）.92. 
④ 杨立新.侵权法分则[M].北京：人民法院出版社，2009.85. 
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